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RESUMO

Este estudo objetiva analisar a possibilidade do Poder Judiciario exercer um controle
sobre as politicas publicas desenvolvidas pelo Estado, através do Poder Executivo e do
Poder Legislativo, como forma de se obter uma maior efetividade dos direitos
fundamentais esculpidos no texto da Constituicdo Federal. Analisando o sistema
juridico e seus elementos, pretende oferecer um conceito democratico de politicas
publicas, que reflita a complexidade social que vive o Estado contemporaneo,
ampliando a nogdo da responsabilidade pela implementacdo e execucdo das politicas
publicas. Busca marco tedrico em Ronald Dworkin para referendar a atuacéao judicial no
controle de politicas publicas, dentro da idéia do direito integral, com insercdo dos
valores no sistema juridico, apresentando as diferencas expostas por Dworkin entre
regras, principios e politicas. Pondera a importancia do julgamento da ADPF n° 45
MC/DF, relatado pelo Min. Celso de Mello, no debate do controle judicial das politicas
publicas do Estado Democratico de Direito brasileiro. Expde a discussao travada entre
0s juristas sobre a possibilidade de a jurisdi¢do constitucional exercer um controle sobre
as politicas publicas desenvolvidas pelo Poder Executivo e Legislativo, resumidas no
eixo substancial e no eixo procedimental da atividade judicial. Por fim, busca oferecer
uma limitacdo ao controle judicial de implementacédo e execucdo de politicas publicas,

conciliando o eixo analitico substancial e o procedimental da atuacéo judicial.
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ABSTRACT

This objective study to analyze the possibility of the Judiciary Power to exert a control
on the public policies developed by the State, through the Executive Power and of the
Legislative Power, as form of if getting a bigger effectiveness of the sculptured
fundamental rights in the text of the Federal Constitution. Analyzing the legal system
and its elements, it intends to offer a democratic concept of public policies, that reflects
the complexity social that lives the State contemporary, extending the notion of the
responsibility for the implementation and execution of the public policies. Search
theoretical landmark in Ronald Dworkin to authenticate the judicial performance in the
control of public politics, inside of the idea of the integral right, with insertion of the
values in the legal system, presenting the differences displayed for Dworkin between
rules, principles and policies. It ponders the importance of the judgment of the ADPF 45
MC/DF, told for the Min. Celso de Mello, in the debate of the judicial control of the
public policies of the Democratic State of Brazilian Right. It displays the quarrel
stopped enters the jurists on the possibility of the constitutional jurisdiction to exert a
control on the public policies developed by the Executive and Legislative, summarized
in the substantial axle and the procedural axle of the judicial activity. Finally, it searchs
to offer to a limitation to the judicial control of implementation and execution of public
policies, conciliating substantial the analytical axle and the procedural one of the

judicial performance.

KEYWORDS: PUBLIC POLICIES - JUDICIAL CONTROL - SEPARATION OF
POWERS - DEMOCRATIC STATE OF RIGHT.

“A liberdade politica s6 se encontra nos governos moderados. Mas ela nem
sempre existe nos Estados moderados; s6 existe quando ndo se abusa do
poder; mas trata-se de uma experiéncia eterna que todo homem que possui
poder é levado a dele abusar; ele vai até onde encontra limites. Quem dirial
Até a virtude precisa de limites. Para que ndo se possa abusar do poder, é
preciso que, pela disposicdo das coisas, o poder limite o poder”.

Bardo de Montesquieu

1 INTRODUCAO
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Com a constituicio do Estado moderno, identificou-se’ trés distintas
funcdes estatais (legislativa, executiva e judiciaria) que deveriam ser exercidas de forma
independente e coordenada, num claro objetivo de se evitar a concentracdo de poder,
para se efetivar os direitos fundamentais, numa especializa¢do da atividade publica.

A efetividade dos direitos fundamentais dependia, assim, de um maior
controle de atuacdo daqueles que exerciam fungdes especiais no Estado, por se entender
gue o homem precisa de limites, sob pena de abuso do poder.

Se no terreno das idéias tal pensamento encontrou forte amparo na criagéo e
administracdo dos Estados modernos, pode-se afirmar, entretanto, que no campo fatico
este controle se constituiu em timidas atuacbes que, longe disto, ndo conseguiram
exterminar a concentracdo de poder nas maos daqueles que o detém, sendo que agora,
ao contrario da legitimidade divina do momento historico-politico anterior, tal
concentracdo encontra-se camuflada num discurso legalista-liberal.

Tal circunstancia se agrava diante da constatacdo de que, se num primeiro
momento, o Estado moderno foi criado sob forte influéncia do idealismo liberal, com
prevaléncia da ndo acdo estatal, status negativus de Jellinek, e império da lei, com
pouca ingeréncia na vida social, verifica-se que, atualmente, tendo vivido a experiéncia
social, constituiu-se o Estado Democratico de Direito, que clama por uma maior
participacdo social, racionalidade nas atuacdes administrativas e, também, maior
controle dos poderes instituidos.

Tal pensamento oxigenou ainda mais as formas de controle dos poderes
publicos, que foram ganhando novos contornos, num aprimoramento que encontrou
respaldo na sociedade, que ja ndo se contentava somente com o controle de
constitucionalidade das leis, por entender que, com as promessas do “Estado
providéncia”, precisava-se estar atento para as politicas desenvolvidas pelo
Administrador Publico.

Deste modo, no caso do constitucionalismo brasileiro, principalmente com o
término da ditadura militar, onde ndo se cogitava a discussdo das decisfes tomadas

pelos superiores, comegou a ganhar félego, na pratica, a idéia do controle independente

! Muito embora alguns apontem Locke como o responsével pela formulacéo inicial da teoria da separacio
de poderes, pode-se afirmar que foi em Montesquieu que tal teoria ganhou a sua sistematizacdo devida,
com 0 reconhecimento da existéncia dos poderes legislativo, executivo das coisas que dependem do
direito das gentes (executivo) e o executivo das coisas que dependem do direito civil (judiciario)
(MONTESQUIEU, 2000, p. 167)
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das politicas puablicas desenvolvidas pelos “chefes” dos Poderes Executivos e pelo
Poder Legislativo, numa tentativa de se efetivar aquilo que estava garantido no texto da

Constituicao do pais, os direitos fundamentais.

2 POLITICAS PUBLICAS E SUA NORMATIVIDADE

Na evolucdo do conceito de politica publica, deve-se a Ronald Dworkin as
formulac@es cientificas basicas delineadoras do sentido adequado da policy, que para
este autor se associa a idéia de diretrizes da Administragdo Publica, ou seja, de metas,
objetivos sociais que exigem um programa de acao a ser desenvolvido e realizado pelo
Estado providéncia, atrelado a idéia do Estado de Bem-Estar Social (Welfare State).

Buscando afastar o pensamento positivista dominante, Dworkin desenvolve
um sistema onde o direito € constituido por padrées normativos que podem assumir a
feicdo de regras, principios e politicas, 0 que, por si s0, ja refuta a crenca do positivismo
nas regras.

Na construcdo deste sistema, Dworkin conclui que o positivismo pode até
ser uma explicagdo plausivel quanto as normas de padrdo regras - que seria para ele
parte do conjunto normativo, mas nunca uma teoria geral, por ndo compreender 0s
demais padrdes normativos, ou seja, 0s principios e as politicas.

Para o professor estadunidense, os principios se constituem em padrdes que
devem ser obedecidos, porque refletem: “uma exigéncia de justica ou equidade ou
alguma outra dimens&o da moralidade” (DWORKIN, 2002, p. 36), identificados, assim,
pelo seu conteudo, que vinculam exigéncias relacionadas aos valores morais da justica e
da equidade, e ndo pela autoridade ou pelo procedimento que originou esta autoridade.

Buscando estabelecer melhor as diferencas existentes entre os padrdes
regras e principios, Dworkin admite que a formulagdo das regras esta mais atrelada ao
papel do Estado, sendo que, no caso da criacdo e defini¢do dos principios, a comunidade
exerceria uma funcdo muito mais relevante, por meio da moralidade publica, que
permitiria uma simbiose maior dos valores presentes na sociedade.

Também no caso de conflitos internos destes padrfes, verifica-se que as

regras apresentam solucdo na forma de eliminacdo de uma delas, do tipo “tudo-ou-
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nada”, enquanto que a colisdo entre principios aparentemente conflituosos é resolvida
através de um critério de ponderacdo da relevancia®.

Percebe-se que Dworkin esta especialmente preocupado em rediscutir, no
ambito do pensamento juridico, o contetdo das normas juridicas, limitadas, até entéo,
ao ambito das regras, desconstruindo a suposta pureza do pensamento positivista, de
forma a oferecer uma alternativa a tese liberal do monopolio estatal quanto a producéo
de normas, completando o sistema juridico com os valores, introduzidos através dos
principios.

Tal discussdo aponta para um redirecionamento do dogma liberal de que os
poderes instituidos esgotam a producéo do direito, aceitando-se 0 pensamento de que a
comunidade, nos moldes do pluralismo Rawlsiano, atraves das relacdes cotidianas
complexas, promove também a construcdo de padrdes de comportamento, que nao
podem ser desconsiderados na aplicacdo do direito.?

Dworkin, apesar de empregar bastantes esforcos na definicdo dos padrdes
regras e principios, também reconheceu a existéncia dos padrBes normativos das
politicas quando afirmou que, muitas vezes, as solugdes a questdes juridicas nao estdo
fundadas propriamente em regras, pois 0s juristas recorrem a “padrfes que nao
funcionam como regras, mas operam diferentemente, como principios, politicas e outros
tipos de padres” (DWORKIN, 2002, p. 36).

Assim, o autor norte-americano considera que as politicas sdo capazes de
viabilizar argumentos juridicos persuasivos para solucdo de hard cases, uma vez que
integram o sistema juridico, terminando por conceituar as politicas como “aquele tipo
de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral alguma melhoria em
algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade” (DWORKIN, 2002, p.
36), diferentemente dos principios que possuem argumentacdes juridicas que tendem a
estabelecer um direito individual ou de grupo.

Partindo da nocdo de que a formulacdo de politicas pressupfe uma
regulacdo juridica apta a torna-las efetivas, Dworkin percebe que as politicas dependem,

para a sua concretizacdo, da ado¢do de um padrdo juridico que vai introduzir na

2 Sobre o tema, ver também: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducdo de
Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de Estdios Politicos y Constitucionales, 2002.

% Este pensamento é reforgado por Peter Héberle em sua obra Hermenéutica constitucional: a sociedade
aberta dos intérpretes da constitui¢do: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da
constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor: 2002.
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atmosfera social um conjunto de metas, na pretensdo de se instituir camadas de
interacdo social, que passarao a ser processados no ambito juridico.

Apesar de Dworkin ter abordado as politicas como padrdo normativo, pode-
se observar que este autor ndo tece maiores comentarios sobre os elementos essenciais
do seu conceito de politica, que podem ser definidos como a sua fonte de producéo e a
identificacéo e realizacdo de seus objetivos.

Assim, é que Jean Carlos Dias, analisando a questdo, destaca que “de inicio,
para que uma politica possa ser considerada publica e, assim, corroborar a conceituagdo
de Dworkin, deve-se atribuir sua elaboracdo ao Estado” (DIAS, 2007, p. 42), ficando
claro também que “néo se pode, no pensamento de Dworkin, afirmar que os objetivos
devam ser considerados de modo neutro no que se refere a violacdo dos direitos
fundamentais” (DIAS, 2007, p. 48).

Neste ponto, ainda que de dificil tarefa, imprescindivel que se busque
fornecer um conceito contemporaneo para os padrdes normativos de politicas publicas,
que seja capaz de conduzir a uma correta compreensdo do tema, vez que a defini¢do
apresentada por Dworkin merece ser mais bem delineada.

Pode-se, assim, afirmar que as politicas publicas representam os aparelhos
de acdo dos governos, atraves de uma substituicdo dos "governos por leis" (government
by law) pelos "governos por politicas" (government by policies), imposta pela propria
superacao do dogma do Estado liberal pelo Estado social, que é o fundamento mediato e
fonte de justificacdo das politicas publicas, através do implemento dos direitos
fundamentais positivos, que exigem uma prestacao positiva do Poder Publico (BUCCI,
1996, p. 135).

De se entender também que, conforme as licdes de Fabio Comparato, a
politica pablica ndo se resume a norma e nem a ato juridico, que possuem natureza
heterogénea e se submetem a regime juridico proprio, mas os engloba como seus
componentes, por ser a politica, antes de tudo, uma “atividade, isto é, um conjunto
organizado de normas e atos tendentes a realizacdo de um objetivo determinado”
(COMPARATO, 1998, p. 44 e 45).

Pensando nas politicas publicas como o conjunto de planos e programas de
acao governamental voltados a intervencdo no dominio social, por meio dos quais sdo

tracadas as diretrizes e metas a serem fomentadas pelo Estado, sobretudo na
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implementacao dos objetivos e direitos fundamentais dispostos na Constituicdo, € que
Maria Paula Dallari Bucci definiu politicas pablicas como sendo "programas de acao
governamental visando a coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades
privadas, para a realizagdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados” (BUCCI, 2002, p. 241).

No mesmo sentido, destaca Eros Grau que: “A expressao politica publica
designa atuacdo do Estado, desde a pressuposi¢cdo de uma bem demarcada separacdo
entre Estado e sociedade” (GRAU, 2005, p. 25), o que terminou por influenciar também
o significado dado por Américo Bedé ao conceito de politicas publicas, quando afirmou
que “pretende significar um conjunto ou uma medida isolada praticada pelo Estado com
o0 desiderato de dar efetividade aos direitos fundamentais ou ao Estado Democratico de
Direito” (FREIRE JUNIOR, 2005, p. 47).

Ocorre que, no atual Estado Democratico de Direito, ndo se concebe mais a
idéia de que o Estado seja o Unico fomentador de politicas publicas, pois a sociedade
civil ganha cada vez mais espacos de atuacao, seja na propria deliberacdo de politicas
publicas, como acontece, por exemplo, nos Conselhos Municipais de Crianca e de
Adolescente, seja na execucdo destas politicas, com as ONG’s que possuem grande
participacdo na efetivacdo, principalmente, dos direitos sociais, ou até mesmo na
consulta popular que ocorre, por exemplo, com 0s orcamentos participativos.

Por este motivo, é que Colombarolli definiu politicas publicas como
“medidas tomadas pelo Estado e/ou pela Sociedade Civil com o escopo de,
legitimamente, efetivarem direitos” (COLOMBAROLLI, 2006, p. 178).

Assim, pode-se buscar definir politicas publicas como sendo aqguelas
atividades promocionais desenvolvidas eficientemente pelo Estado e/ou pela Sociedade
Civil a fim de alcancar objetivos especificos de interesse econémico, politico ou social,
como forma de se efetivar os direitos fundamentais e/ou o Estado Democratico de
Direito.

E importante esclarecer que as politicas publicas, muito embora ndo se
confundam com os principios, sdo, geralmente, estabelecidas através de normas-
principios, que demandam a atividade promocional do Estado, orientando as escolhas

dos meios e instrumentos para a consecuc¢ao dos fins publicos.
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3 O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NO CONTROLE DE POLITICAS
PUBLICAS

Conforme relatado acima, as politicas publicas desempenham importante
missdo na concretizagdo dos direitos fundamentais, ndo sendo mais uma funcao
exclusiva do Estado, uma vez que a atual fase do constitucionalismo proclama uma
maior participacao da sociedade civil.

Sendo assim, diante de uma violacdo flagrante a um direito fundamental,
seja ele individual ou coletivo, praticada por uma politica pablica, imposta por uma
maioria a uma minoria, caberia cogitar da legitimidade do Poder Judiciario em intervir
para determinar a sua cessacdo, no caso de ineficiéncia ou omissdo parcial, ou a sua
formulacédo e execucdo, no caso de omissao total.

De outra forma, poderia o Poder Judiciario, no exercicio de suas funcoes,
determinar a formulagdo, execucdo ou cessacdo das atividades desenvolvidas pelo
Estado? Caso afirmativo, em quais circunstancias seria legitima esta interferéncia? No
desenvolvimento de politicas publicas, estaria o Poder Judiciario usurpando funcdes dos
demais Poderes?

Tradicionalmente, a doutrina e a jurisprudéncia patria sempre negaram a
possibilidade de se exercer qualquer tipo de controle judicial que afetasse a “separacédo
dos poderes” e a discricionariedade dos atos administrativos, admitindo, somente, o
controle legal dos atos vinculados, que, caso contrariassem as normas juridicas,
deveriam ser anulados.

Verifica-se, no entanto, com a evolucdo do constitucionalismo e do proprio
Estado de Direito, que estes posicionamentos tém sido revisitados, ganhando um
colorido axiolégico especial, 0 que pode ser constatado, por exemplo, com a aceitagao
da doutrina dos “motivos determinantes dos atos administrativos”, quando se comegou a
aceitar a possibilidade de analise do merito administrativo.

Esse arduo progresso doutrindrio e jurisprudencial ganhou fbélego no
paradigmatico julgamento da ADPF n° 45 MC/DF, onde o Min. Relator Celso de Mello,

em decisdo monocratica, ementou que:

ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE
E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE  POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
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DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS
DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA DO
POSSIVEL”. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO
NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL”.
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE
SEGUNDA GERACAO).

Ainda que o julgamento no plenario tenha sido prejudicado pela
promulgacdo da Lei n° 10.777/2003, que colocou em vigéncia dispositivo vetado na
edicdo da Lei n® 10.707/2003, em seu art. 55, 8 2°, que tratava de recursos financeiros
minimos a serem aplicados nas acdes e servicos publicos de saude, ndo had como negar
as novas luzes que foram lancadas sobre a tematica da jurisdigdo constitucional.

Em sua fundamentacéo, o Min. Relator Celso de Mello afirmou que o Poder
Judiciario poderia, embora excepcionalmente, formular e implementar politicas

publicas, destacando que:

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-
se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de conteldo programatico. [...] N&o
obstante a formulacdo e a execucdo de politicas publicas dependam de
opcBes politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela
absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacéo do legislador, nem a de
atuacdo do Poder Executivo. E que, se tais Poderes do Estado agirem de
modo irrazodvel ou procederem com a clara intencdo de neutralizar,
comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais, econdémicos e culturais,
afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de
um abusivo comportamento governamental, aquele ndcleo intangivel
consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢cbes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do
individuo, ai, entdo, justificar-se-a, como precedentemente ja enfatizado - e
até mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a
possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a
todos, 0 acesso aos bens cuja fruicdo Ihes haja sido injustamente recusada
pelo Estado.

De fato, com a evolucdo da sociedade moderna, as relagdes sociais foram se

tornando cada vez mais complexas, caminhando para um constante questionamento das
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politicas publicas adotadas pelos representantes populares no exercicio de suas fungoes,
de modo que o Poder Judiciario, progressivamente, foi sendo acionado para se
manifestar sobre os direitos existentes nas controvérsias politicas, numa visao
democrética do Estado de Direito.

A partir dai, a concepcao classica da triparticdo dos poderes foi sendo
reanalisada, numa postura clara de se buscar efetivar aqueles direitos garantidos nas
ConstituicBes dos Estados contemporaneos, 0 que gerou a necessidade de um Poder
Judiciario mais participativo, responsavel também pela concretizagdo do Estado
Democratico de Direito, por ndo se aceitar mais a idéia de entrega a alguém do poder
absoluto sobre determinada funcéo publica, especialmente o de formular e implementar
politicas publicas®.

Tal postura se deve também ao pensamento de que a carta maxima de
direitos de uma sociedade possui uma forca normativa® suficiente para garantir a plena
aplicabilidade de suas normas, impedindo a violacdo de seus dispositivos
constitucionais, numa oposicdo clara da idéia da “folha de papel” de Lassale®, em
respeito & primazia da supremacia da Constituicao.

Esta crescente judicializacdo da politica tem causado certa tensdo entre o0s
poderes, que se materializou em dois eixos analiticos: de um lado, que defende um
Poder Judiciario mais atuante nas questfes politicas do Estado e; do outro, que nutre
uma visdo politica democratica que privilegia a formacdo de uma cidadania ativa e
comunicativa.

Para o primeiro eixo, também denominado de substancialista, o Poder
Judiciario deve atuar ativamente como um protetor dos principios fundamentais da
democracia e como um veiculo de transformacdo social do pais, no intuito de se

consolidar a igualdade material entre a sociedade, sem prejuizo da liberdade’.

* Abordando este assunto, Américo Bedé afirma que: “O legislador ndo é o Gnico responséavel por
viabilizar a Constituicdo. O juiz tem a missdo constitucional de impedir a¢des ou omissdes contrarias ao
texto, sem que com essa atitude esteja violando a Constituicdo” (FREIRE JUNIOR, 2005, p. 44)

> Sobre o assunto, ler HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 1991.

® LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituic&o. 22 ed.. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1988.

" "Das multiplas mutacBes, a um tempo institucionais e sociais, tém derivado ndo apenas um novo padréo
de relacionamento entre os poderes, como também a conformacdo de um cenario para a acdo social
substitutiva a dos partidos e a das instituicGes politicas propriamente ditas, no qual o Poder Judiciario
surge como uma alternativa para a resolucdo de conflitos coletivos, para a agregagéo do tecido social e
mesmo para a adjudicacdo da cidadania, tema dominante na pauta da facilitacdo do acesso & justica”
(WERNECK VIANA; CARVALHO; MELO; BURGOS, 1999, p. 22.).
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Os adeptos desta corrente defendem que o controle realizado pelo Poder
Judiciario é importante para a (re)construcdo do sistema de valores democréaticos, uma
vez que se abre mais uma via de acesso as instancias do poder, o que é profundamente
importante para o pluralismo, de forma a garantir maior participacdo politica de grupos
excluidos na sociedade, fortalecendo-se a democracia por intermédio da atuacdo do
Poder Judiciario.

Ao contréario do que defendem seus criticos, entendem o0s substancialistas
que esta medida é necessaria para o préprio fortalecimento da democracia participativa,
que ndo € violada com a intervencdo do Poder Judiciario nas atividades politicas do
Estado, mas cria novo mecanismo de participacdo popular, principalmente daqueles
alijados do processo politico.

O eixo procedimentalista acredita que a atuacdo do Poder Judicidrio no
controle de politicas publicas desrespeita o0 processo democratico, que elege os seus
representantes para a formulacdo das atividades necessarias para a coletividade, ndo
sendo 0 meio adequado para a discussdao dos conflitos politico-sociais, em virtude,
também, das sérias dificuldades que os tribunais possuem para atuar de forma a
reconhecer e decidir acerca desses conflitos®.

O entendimento é de que a intervencao Judicial cria uma cultura paternalista
gue impede o pleno exercicio da cidadania ativa num regime comunicativo democratico,
de forma a cultivar o individualismo totalmente dependente do Estado, ndo sendo
necessaria a intervencdo do Poder Judiciario no controle de implementagdo e execucéao
de politicas publicas, devendo se ater somente a uma atuacao que consagre a conguista
de canais comunicativos democraticos, garantindo a existéncia de ambiente que
propiciem os individuos a criarem o0s seus proprios direitos.

Assim, para os procedimentalistas, a intervengdo judicial somente seria
legitima para garantir o procedimento democratico e a forma deliberativa da
constituicdo da vontade politica, por ndo competir ao Poder Judiciario definir sobre o
que o individuo deve decidir, mas apenas como ele deve proceder nesta decisdo, de
forma a garantir aos cidaddos a liberdade de participagdo politica ativa, da maneira que

bem entenderem.

8 WERNECK VIANA; CARVALHO; MELO; BURGOS, 1999, p. 24.
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Em sua construcéo filosofica, Dworkin prioriza os direitos fundamentais em
detrimento da soberania popular®, buscando proteger esta categoria de direitos contra
violacdes advindas de processos majoritarios de deliberacdo. Para ele, portanto, a
soberania popular é limitada pelos direitos fundamentais, vez que a lei, advinda de um
processo legislativo majoritario, nem sempre é justa.

Neste processo de defesa e supremacia dos direitos fundamentais, em
decorréncia do pensamento dworkiano de insercdo da moral no sistema juridico através
da nocéo integridade do direito’, o juiz “Hércules* deve desempenhar um papel de
suma importancia na luta pela observancia da prépria Constituicdo, principalmente nos
casos por ele denominado de hard cases, onde ndo ha regras disciplinando a questao,
numa forma de se empregar a melhor solucdo possivel através de um método racional,
com utilizacdo de critérios objetivos de justificacdo do direito, regido também por
principios, e ndo somente por regras. As decisdes judiciais devem, desta forma, ser
alicercadas nos principios, na busca da racionalidade e da coeréncia nas decisdes
judiciais e em nome da preservacao dos direitos fundamentais.

Em Dworkin, os juizes sdo também protagonistas da transformagéo social,
participando positivamente na democracia contemporanea, por ser um poder estratégico
capaz de afirmar e proteger os principios democraticos™.

Entende o autor estadunidense que a cessao de algumas decisfes do Poder
Legislativo para o Poder Judiciario pode ser mais benéfica para os setores excluidos do
processo democratico, como 0s pobres e as minorias. Geralmente, os afortunados
possuem maior influéncia sobre as decisbes do Legislativo, o que lhes proporciona
maiores beneficios, em detrimento dos nédo téo prdsperos, o que também se verifica com
a maioria no Legislativo, que termina funcionando mais severamente contra as
minorias, numa maior probabilidade de violagao dos direitos das minorias (DWORKIN,
2001, p. 25-32).

® DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principio. Trad. de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2001, pp. 25-32.

19 A idéia de integridade do direito de Dworkin entende o direito como um modo de aperfeicoamento da
comunidade politica, através de uma intensificacdo de sua base moral e a reinterpretacdo construtiva de
sua tradicdo juridica. Refuta a nogdo do Direito como pacto por considerar que a ordem de direitos e
responsabilidades ndo decorre de um comando arbitrario, mas da prépria convivéncia social e politica.
(DWORKIN, 1999, p. 271-331)

1 Sobre o assunto, rejeitando tanto a idéia do passivismo quanto a do ativismo judicial, ver DWORKIN,
Ronald. O Império do Direito, Trad. de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p.
441-453.
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Para Dworkin (1999, p. 4), o Poder Judiciario "tem o poder de revogar até
mesmo as decisbes mais ponderadas e populares de outros setores do governo, se
acreditar que elas sdo contrérias a Constituicdo™*%.

Entretanto, o professor norte-americano pontua que essa atuacdo do Poder
Judiciario na seara politica requer uma prestacdo jurisdicional que ndo seja baseada em
fundamentos de natureza politica, mas em principios'®, devendo, as decisdes judiciais,
ser proferidas com racionalidade em suas argumentaces e com coeréncia na
justificacdo do raciocinio juridico, pautadas em argumentos baseados em principios, e
ndo em argumentos politicos.

E neste sentido que tem evoluido o entendimento jurisprudencial e
doutrinario patrio. Na andlise da decisdo proferida pelo Min. Relator Celso de Mello no
julgamento da ADPF n°® 45 MC/DF, verifica-se que prevaleceu o entendimento da
supremacia constitucional, que impde que os direitos fundamentais sejam preservados
por todos os poderes.

Conforme o entendimento de Dworkin, as politicas publicas integram o
sistema juridico, sendo que o Poder Judiciario, através de um controle racional-juridico,
possui legitimidade constitucional para tutela-las, desde que violadoras de direitos
fundamentais.

E preciso se ter em mente que, para Dworkin, “os argumentos de politica
justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo fomenta ou protege algum
objetivo coletivo da comunidade como um todo”, enquanto que “os argumentos de
principio justificam uma decisé@o politica, mostrando que a decisdo respeita ou garante
um direito de um individuo ou de um grupo” (DWORKIN, 2002, p. 129).* Codificando

12 segundo Dworkin, chegou-se "a um equilibrio em que o tribunal desempenha um papel no governo,
mas ndo, mesmo exagerando, o papel principal." Sustenta o autor que o melhor que se tem a fazer é
"trabalhar, abertamente e com boa vontade, para que 0 argumento nacional de principio oferecido pela
revisdo judicial seja 0 melhor argumento. Temos uma institui¢do que leva algumas questfes do campo de
batalha da politica de poder para o férum do principio. Ela oferece a promessa de que os conflitos mais
profundos, mais fundamentais entre o individuo e a sociedade irdo, algum dia, em algum lugar, tornar-se
finalmente questdes de justica. Ndo chamo isso de religido nem de profecia. Chamo isso de direito."
(DWORKIN, 2001, p. 103)

13 Dworkin entende que "o tribunal deve tomar decisées de principio, ndo de politica - decisdes sobre que
direitos as pessoas tém sob 0 nosso sistema constitucional, ndo decisdes sobre como se promove o bem-
estar geral”. (DWORKIN, 2001, p. 101.)

4 Necessério comentar que o pensamento de Dworkin se encontra umbilicalmente ligado ao principio da
igualdade por razfes até mesmo histdricas. Como esclarece Dimitri Dimoulis, na época das col6nias, 0s
norte-americanos continuavam submetidos ao Parlamento do Reino Unido, que, via de regra, lembrava-se
dos colonos americanos na fixacdo e levantamento de impostos, muitas vezes considerados abusivos,
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o discurso dworkiano, os argumentos de politica poderiam ser utilizados na tutela e
promogdo dos direitos difusos, enquanto que os argumentos de principio caberiam
imediatamente na protecdo dos direitos individuais, extensiveis aos direitos coletivos
stricto sensu.

Entretanto, tal abordagem possui uma fundamentacgdo histdrica que nao se
coaduna com a perspectiva posta nos dias atuais. Congquanto seja certo pensar na tutela
principiologica dos direitos individuais e coletivos em detrimento das acdes impostas
pela maioria que feriam direitos fundamentais, também o é no caso dos direitos difusos,
pois ndo ha como se pensar que os direitos difusos se coadunem sempre com o direito
imposto pela maioria parlamentar, que, supostamente, representa a maioria de um povo.

As pressdes econdmicas que sdo feitas no parlamento, muitas vezes, tornam
as decisOes politicas diametralmente opostas aos direitos fundamentais difusos, que ndo
podem, pelo argumento de que as decisdes foram tomadas pela maioria, ficar livres de
um controle que torne esses direitos efetivos™. Por este motivo, é que se deve entender
que, na verdade, Dwokin ndo reduz a protecdo judicial aos direitos individuais e
coletivos stricto sensu, mas a expande também aos direitos fundamentais ditos difusos,
quando violados por decisfes da maioria parlamentar ou pelo executivo.

Este entendimento tem ganhado, cada vez mais, adeptos no sistema
constitucional brasileiro™, sendo proveitosa a declaracdo de Gustavo Binenbojm (2004,
p. 246) de que:

A jurisdicdo constitucional €, portanto, uma instancia de poder
contramajoritario, no sentido de que sua fungdo é mesmo de anular
determinados atos votados e aprovados, majoritariamente, por representantes
eleitos. Nada obstante, entende-se, hodiernamente, que 0s principios e

gerando um sentimento de desigualdade. Por isso, explica Dimitri, “0 documento chamado “Constituicdo”
que deveria fundamentar o poder soberano e limitar o legislador, isto é, a maioria parlamentar, surgiu nos
Estados norte-americanos, declarados independentes em 1776, com o principal objetivo de garantir a
liberdade individual em face de todos os poderes estatais, ou seja, também em face do legislador
ordinario” (DIMOULIS, MARTINS, 2007, p. 29). Esta é a razdo do apego do pensamento estadunidense
ao direito individual.

15 Esclarece Eduardo Appio: “Tanto no Brasil, como nos Estados Unidos, 0s grupos empresariais exercem
enorme influéncia no processo de definicdo das politicas publicas pelo Executivo e pelo Legislativo,
alijando, na maioria dos casos, os diretamente prejudicados pelas decisdes do processo democratico
formal” (APPIO, 2008, p. 36).

1 Andreas Krell chega a afirmar que “onde o processo politico da definicdo concretizadora e
implementacdo de uma politica publica falha em nivel de Executivo, o Judiciario tem ndo somente o
poder, mas o dever de intervir” (KRELL, Andréas J. Controle judicial dos servigos publicos basicos na
base dos direitos fundamentais sociais. In SARLET, Ingo Wolfgang. A Constituicdo Concretizada:
construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, 25-60p.)
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direitos fundamentais, constitucionalmente assegurados, sdo, em verdade,
condicBes estruturantes e essenciais ao bom funcionamento do préprio
regime democrético; assim, quando a justica constitucional anula leis
ofensivas a tais principios ou direitos, sua intervencdo se da a favor, e ndo
contra a democracia. Esta é a fonte maior de legitimidade da jurisdigdo
constitucional.

A decisdo monocrética proferida no julgamento da ADPF n° 45 MC/DF,
pelo Min. Celso de Mello, tem sido renovada diariamente pela jurisprudéncia patria, que
tem, corajosamente, enfrentado o tema com o brio necessario para a efetivacdo dos
direitos fundamentais.

Mas, diante deste novo movimento judicial, haveria uma limitacdo a atuacdo
jurisdicional no controle de politicas publicas? Serd que esse controle judicial possui a
mesma amplitude na implementacdo e na execucdo de politicas publicas? Por fim, de
alguma forma, seria viavel conciliarmos o0s eixos substancialista e procedimentalista na
atividade judicial de controle de politicas publicas?

O proprio Dworkin estabeleceu uma diferenca entre as questdes sensiveis a
eleicdo e questbes insensiveis a eleicdo, afirmando que as questdes de politica séo
“sensiveis a eleicdo” (e a vontade da maioria), enquanto que as questdes de principios
“ndo sdo sensiveis a eleicdo”, o que autorizaria 0 seu controle através da atividade
judicial®’.

Em sua construcdo, Dworkin esclarece que “as decisdes judiciais nos casos
civis, mesmo em casos dificeis como o da Spartan Steel, sdo e devem ser, de maneira
caracteristica, gerados por principios, e ndo por politicas” (DWORKIN, 2002, p. 132), 0
que, por certo, ja é uma limitacdo ao exercicio da atividade controladora do Judiciério,
que ndo pode decidir casos que envolvam politicas publicas com argumentos gerados
por politicas, muito embora eles possam ser considerados na fundamentacdo. Ou seja, 0
controle judiciario das politicas publicas ndo poderia ser realizado a partir de
argumentos de politica, mas por argumentos de principio, 0o que ndo afasta a
possibilidade de o Juiz, no caso concreto, levar em consideracdo também, como motivos

secundarios, argumentos de politica.

17 Afirma DWORKIN (2003, p 224): “a decisdo de usar ou ndo os fundos publicos disponiveis para
construir um novo centro de esportes ou um novo sistema de estradas é normalmente sensivel a eleicéo.
[...] a decisdo de matar ou ndo os assassinos convictos ou de proibir a discriminacdo racial no trabalho
parece, por outro lado, insensivel a eleigdo”.
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Sob o império do paradigma do Estado Democratico de Direito, €
importante considerar que ha um clamor pela maior participacao popular na democracia,
gue ndo pode mais ser entendida como meramente representativa, mas, necessariamente
e progressivamente, participativa, o que reflete na implementagdo das politicas
plblicas™.

Neste ponto, o giro de decisionismo do Executivo e Legislativo para o
Judiciario na implementacdo de politicas publicas ndo atende ao principio democratico
de participacdo popular efetiva, vez que a implementacdo das politicas publicas poderia
ser realizada pela deliberacdo de uma s6 mente, possibilitando um dominio aristocratico
judicial indesejavel.

Tal raciocinio, no entanto, deve ser excepcionado nos casos extremos de
caréncia de implementagdo de politicas publicas, que violem claramente os direitos
fundamentais, o que poderia ser considerado no caso do minimo existencial, conforme o
julgamento da ADPF n° 45 MC/DF, e no da discricionariedade zero™.

Ja, no caso da execucdo de politicas puablicas, ja tendo a mesma sido
deliberada democraticamente, ndo se poderia alegar que o controle judicial de politicas
publicas violaria o principio democrético de participacdo popular na concretizacdo de
politicas publicas.

Neste caso, pressupondo a previsdo legal da politica publica no
ordenamento juridico, a falta de realizagdo da politica publica especifica e, até mesmo, a
violacdo ao principio da igualdade na execucdo desta politica, ndo se poderia negar a
participacdo ampla do Poder Judiciario na concretizagdo de politicas publicas, ainda que
por meio de um papel complementar.

Entendendo a amplitude da questdo que se coloca, pode-se concluir pela
possibilidade de conciliagcdo dos eixos procedimentalista e substancialista na atividade
judicial de controle de politicas publicas.

A concluséo nos é colocada por Eduardo Appio:

18 Conforme Appio: “O grau de sucesso de uma politica ptblica depende, portanto, da combinacéo dos
modelos representativo e participativo de democracia, os quais devem funcionar de modo complementar,
garantindo a legitimidade das decisdes governamentais através de mecanismos que aproximem
governantes e governados em torno do nucleo da Constituicdo, os direitos fundamentais.” (APP10O, 2008,
p. 167).

19 Germana de Moraes explica que “ha reducio da discricionariedade a zero, quando as circunstancias
normativas e faticas do caso concreto eliminam a possibilidade de escolha entre diversas op¢des a ponto
de subsistir apenas uma solucéo juridicamente possivel.” (MORAES, 2004, p. 169).
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A “formulacéo” das politicas pdblicas depende, portanto, de uma concepgao
procedimental de democracia, enquanto que o controle judicial de sua
“execucdo” demanda uma concepg¢do substancial, atrelada ao principio da
isonomia”. (APPIO, 2008, p. 251)

Assim, pode-se afirmar que, no constitucionalismo vigente, é perfeitamente
possivel o controle judicial de execucao de politicas publicas, enquanto que, no caso de
formulacdo de politicas publicas, o controle judicial seria mitigado, podendo se realizar
em casos extremos, como o do minimo existencial e o da discricionariedade zero, numa
clara violagdo ao direito fundamental, utilizando-se de racionalismo juridico na
construcdo dos argumentos da decisdo proferida, reafirmando-se a for¢a normativa dos

textos constitucionais.

4 CONCLUSAO

Pretendia o presente artigo proceder a andlise da possibilidade do
julgamento pelo Poder Judiciario das politicas pablicas realizadas, ou ndo, pelos demais
Poderes da Republica, no intuito de se buscar dar maior efetividade ao texto
constitucional patrio.

De inicio, utilizando-se do pensamento de Dwokin, pode-se constatar que o
sistema juridico ndo é composto somente por regras, mas por principios e politicas
também, que introduzem valores necessarios para o aperfeicoamento desse sistema.

As regras podem ser identificadas pela sua fonte que, em regra, seria o
Estado, sendo que, no caso de conflito interno, prevalece a dindmica da excluséo total,
do “tudo-ou-nada”, enquanto que os principios sdo caracterizados pela intima ligacéo
com a comunidade, uma vez que refletem os valores de justica e equidade,
predominando a ponderagéo no caso de aparente colisdo interna.

Ja, as politicas seriam “aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a
ser alcancado, em geral alguma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou
social da comunidade” (DWORKIN, 2002, p. 36), diferentemente dos principios que
possuem argumentacdes juridicas que tendem a estabelecer um direito individual.

Desta forma, entendendo que as politicas publicas sdo desenvolvidas,
atualmente, pelo Estado e pela Sociedade Civil, formulou-se uma proposta de conceito

para politicas publicas que seriam aquelas atividades promocionais desenvolvidas
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eficientemente pelo Estado e/ou pela Sociedade Civil a fim de alcancar objetivos
especificos de interesse econdmico, politico ou social, como forma de se efetivar os
direitos fundamentais e/ou o Estado Democratico de Direito.

Em relacdo ao papel do Poder Judiciério no controle das politicas publicas,
verificou-se grande evolucdo no entendimento juridico que, inicialmente, ndo cogitava
da possibilidade de limitacdo na atuacao politica dos poderes, passando pela aceitacéo
da “teoria dos motivos determinantes”, chegando ao paradigmatico julgamento da
ADPF n° 45 MC/DF, onde, em decisdo monocratica, 0 Min. Relator Celso de Mello,
corajosamente, entendeu pela possibilidade da utilizacdo daquela via processual para se
realizar o controle de politicas publicas, em razéo de violacdo de direito fundamental,
preservando-se 0 minimo existencial.

Analisando a tematica, pode-se perceber que existem dois eixos tedricos: o
procedimentalista, que entende que o papel do Poder Judiciario no exame das politicas
publicas € o de garantir os meios de exercicio da cidadania ativa, ndo intervindo no
conteddo das politicas e; o substancialista, onde se encontra posicionado o tedrico
estadunidense, defendendo que, para se garantir uma sociedade mais justa e equilibrada,
preservando-se o sistema democratico, o Poder Judiciario deve agira positivamente na
busca da efetivacdo dos direitos fundamentais.

Buscou-se na doutrina de Dworkin o referencial teérico para a defesa de um
posicionamento judicial mais positivo, vez que este jusfilésofo entende pela primazia
dos direitos fundamentais em detrimento da soberania popular.

Desta forma, ndo ha como negar, atualmente, a possibilidade de controle
judicial das politicas publicas, ndo se podendo falar em auséncia de legitimidade do
Poder Judiciario para a implantagdo dessas politicas ou em viola¢do do principio da
“separacdo dos poderes”.

A forca normativa constitucional é quem impulsiona o Poder Judiciario para
uma maior concretizacdo dos direitos fundamentais, que ndo podem ser violados pela
auséncia total ou parcial de politicas publicas eficientes. A legitimidade do controle do
Poder Judiciario provém do proprio texto constitucional que consagra os objetivos que
devem ser alcancados pelo Estado, quer seja pelo Poder Executivo, Legislativo ou
Judiciario, ainda que este tenha que assumir funcdes que, originariamente, ndo seriam

de sua competéncia.
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Entretanto, conforme Dworkin, este controle deve ser realizado atraves de
uma visdo integral do direito, que respeite a racionalidade juridica que deve ser
empregada, pelo juiz “Hércules”, na construcdo da melhor solucdo possivel para os hard
cases, ndo se aceitando que as decisGes sejam tomadas por meros critérios politicos,
mas por principios juridicos.

Conclui-se ser perfeitamente possivel o controle judicial de execucdo de
politicas publicas, enquanto gque, no caso de formulagédo de politicas pablicas, o controle
judicial seria mitigado, podendo se realizar em casos extremos, como 0 do minimo
existencial e o da discricionariedade zero, numa clara violagéo ao direito fundamental,
utilizando-se de racionalismo juridico na construcdo dos argumentos da decisdo

proferida, reafirmando-se a forca normativa dos textos constitucionais.

4069



REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducdo de Ernesto Garzén
Valdés. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002.
APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurud,
2008.
BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade
democrética e instrumentos de realizagdo — 2% ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro:
Renovar, 2004.
BUCCI, Maria Paula Dallari. As politicas publicas e o Direito Administrativo. Revista
Trimestral de Direito Publico, n. 13, Sdo Paulo: Malheiros, 1996.
COLOMBAROLLLI, Bruna Rodrigues. Clausula da reserva do possivel e 0 marco do
Estado Democrético de Direito. Revista de Ministério Publico do Estado do Maranhéo,
v.1, n.1, jan./dez., S&o Luis, 2006.
COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas
publicas. Revista de Informacéo Legislativa, ano 35, n. 138, abr./jun., Brasilia, 1998.
DIAS, Jean Carlos. O controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Método, 2007.
DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a serio. Traducdo Nelson Boeira. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2002.

. Uma questéo de principio. Trad. de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2001.

. O império do Direito. Trad. de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1999.

. Virtud soberana: La teoria y la practica de la igualdad. Traduccién de
Fernando Aguiar y de Maria Julia Bertolomeu. Barcelona: Paidos, 2003.
FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005.
GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 62 ed., rev. e ampl.- S&o
Paulo, 2005.
HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da
constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor: 2002.
HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 1991.
KRELL, Andréas J. Controle judicial dos servigos publicos basicos na base dos direitos
fundamentais sociais. In SARLET, Ingo Wolfgang. A Constituicdo Concretizada:
construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, 25-60p.
LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. 22 ed.. Rio de Janeiro: Liber Juris,
1988.
MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administragdo publica — 22
ed. — Sdo Paulo: Dialética, 2004.
WERNECK VIANA, Luiz; CARVALHO, Maria Alice Rezende; MELO, Manoel
Palacios Cunha; BURGOS, Marcelo Beummam. A judicializacdo da Politica e das
Relagbes Sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999.

4070





